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１．はじめに
身分行為とは，婚姻，離婚，養子縁組，離
縁など，家族関係にかかわる法律行為を意味
する１。これらの身分行為が成立するために
は，身分行為意思と届出が必要とされる。身
分行為意思とは，どのような意思か。判例に
おいては，各身分行為において，事案ごとに
要求される身分行為意思の内容が異なり，学
説もまた百家争鳴の状態で，身分行為全般の
身分行為意思を統一的に説明することはでき
ない。昨今，家族法の改正が議論されている
が，身分行為意思のあり方についてはペンディ
ングされている２。婚姻関係・家族関係が多
様化している現在，身分行為が有効に成立す
るための要件である身分行為意思について検
討を行うことには意義があると考える。判例・
学説ともに混沌としたなかで屋上屋を架すこ
とになるかもしれないが，まずは婚姻意思の
検討から始めてゆく。もっとも，本稿は，婚
姻意思について本格的な研究を行うための前
段階，（はなはだ貧弱ではあるが）婚姻意思
にかかわる学説整理を記したノートにすぎな
い。したがって，判例・参考資料ともに網羅
的ではないが，今後研究を進めていくにあたっ
ての，自分なりの指針・着想を得ることがで
きれば，と考えている。
２．婚姻の届出と意思
婚姻が法律上有効に成立するためには，形
式的要件と実質的要件を具備しなければなら
ない。形式的要件とは，届出であり（７３９条），
実質的要件とは，婚姻意思があること，およ
び，婚姻障害がないことである（７３１条～７３６
条）（婚姻障害事由のある婚姻は取り消すこ
とができる（７４３条））。婚姻意思をテーマとす
る本稿では，届出と婚姻意思の問題について
概観・検討を行う。まずは，形式的要件とさ
れる届出からみていこう。
 届出の法的意義
届出の法的意義については，それが成立要
件であるのか，効力要件であるのかについて
争いがある。７３９条では，婚姻は，戸籍法の
定めるところに従って届け出ることによって，
その効力を生じ，７４２条では，婚姻は，当事
者が婚姻の届出をしないとき無効である，と
される。したがって，条文の文言を見る限り，
届出は効力要件であると解することができそ
うである。しかし，立法者は，届出は婚姻の
成立要件であると理解し３，現在の通説もそ
う考えている（届出婚主義・法律婚主義）４。
７４２条の文言にもかかわらず，届出がなけれ
ば，婚姻は無効ではなく，不成立となる
（「届出なければ婚姻なし」）。届出を婚姻の
成立要件と解するのであれば，届出時に婚姻
意思がなければならない５。その機能は，当
事者の意思撤回の自由を確保・担保すること
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にある，とされる６。しかし，届出が，書面
でも認められ（戸籍法２７条），郵送でも（戸
籍法４７条）他人に委託しても良く，また代署
も認められ（大判昭和７・４・２０新聞３４００号
４頁），しかも戸籍管掌者（市区町村長）は
法令違反の有無を確認するだけで形式的審査
権があるにすぎないことから，婚姻意思の存
在と届出の間にズレが生じたり，（届出に伴
うはずの）婚姻意思自体に問題が生じること
があった７。すなわち，成立要件主義では届
出時に婚姻意思が存在しなければならないか
ら，届出時に当事者が死亡している臨終婚や
届出時に当事者が意識を喪失していたような
ケース８ について説明することができず，ま
た，成立要件主義では判例９ が内縁を保護す
ることも説明することもできない。
成立要件主義には以上のような問題がある
ために，届出は婚姻の効力発生要件であると
する説が主張されることとなった１０。すなわ
ち，儀式（結婚式）時によせ，届書作成時に
せよ１１，当事者の婚姻意思が合致することで
婚姻関係が成立し，届出をなすことで婚姻の
効力が発生すると考えるのである。儀式（結
婚式）の時に婚姻が成立し，届出により婚姻
の効力が生ずるという考え方は，一般の意識
に適合し，なじみやすいものであった１２。し
かし，この考え方では，婚姻成立の時期を特
定できないと，事実婚主義に近づくことにな
り，また，婚姻成立後，届出までの意思撤回
をどう扱うかについても問題となる。届出が
成立要件であるにせよ，効力発生要件である
にせよ，公示方法であるにせよ，婚姻が有効
に成立するためには婚姻意思が必要となる１３，
次に，婚姻における最大の難問の１つである
婚姻意思の問題についてみていこう。
 婚姻意思論
イ 婚姻が有効に成立するためには，婚姻
意思が必要である。民法は婚姻意思を，明文
をもって積極的に要件として掲げているわけ
ではないが，婚姻意思がないときには婚姻は
無効である（７４２条一号）として間接的に婚
姻意思を要求している。婚姻が両性の合意に
基づいて成立する（憲法２４条）以上，それは
当然である１４。
通常の婚姻であれば問題は生じない。婚姻
意思もその実体も当然に存在する。しかし，
婚姻の一部の効果のみを欲するか，または婚
姻の効果とは別の効果を欲する仮装婚のよう
な通常でない婚姻が問題になった場合に，そ
の通常でない婚姻を法律上有効な婚姻として
認めることができるのかどうか，そうして婚
姻意思とはそもそもどのような内容なのかが
問題となる１５，１６。
ロ 元来，婚姻意思について通説的地位を
占めてきたのが，中川善之助教授の主張にか
かる実質的意思説であった１７，１８。中川理論１９
を，本稿の目的に関する限りで要約すると，
中川教授は，財産法における財産行為に対し
て，身分法における身分行為という概念をた
て，身分行為に属する行為は，そもそも本質
社会結合的（ゲマインシャフト的）意欲であ
り，その効果意思は，性情的，宿命的，習俗
と感情に支配されて動く非合理的な意思であ
る，とする２０。身分的効果意思は，身分的生
活事実の反面であり，意思と事実とは同じ盾
の両面である。すなわち，客観的にみれば身
分関係で，主観的にみれば身分的効果意思で
ある２１。この意思と事実は，法論理上は，法
規に先行する２２。そうして，（法的な意味での）
婚姻意思とは，婚姻の愛情そのものではなく，
特定の相手方と婚姻をなさんと欲する意思で
ある，と。もっとも，上記の如く，婚姻事実
から全く遊離した婚姻意思は存在しない。つ
まり，婚姻生活事実が無くて，意思だけが婚
姻に向けられたとしても，この単なる意思に
よって婚姻が成立するということにはならな
い２３。婚姻をなすとは，時代の社会通念に従っ
て婚姻とみられるような関係を形成すること
であり，各時代各社会にはいずれも習俗上，
婚姻の一定の型が決まっており，それに従っ
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て婚姻をなす意思だけが，婚姻意思なのであ
る，と２４。そうして，中川教授は，婚姻のよ
うな「身分への行為」，すなわち「形成的身
分行為２５」が三つの要素からなっている，と
する。第一が，身分的効果意思であり，それ
は本質社会結合的意欲であり，感情と意思と
理知との渾然たる一体であり，身分行為にお
ける心素 animus と呼ぶことができる。第二
は，身分的生活事実である。親子たる血縁，
もしくは血縁なき者の親子的結合，夫婦的結
合，戸主の隠退等の事実であり，身分行為の
体素 corpus と呼ぶことができる。第三に法
律的表示行為としての方式であり，形式 for-
mula である。そうして，体素と心素との結
合事実が，方式と結びつくときに初めて身分
行為が成立し，その方式の結びつく時期は，
体素の甚だ微弱にして，心素のみ判然と現れ
ている場合でも差し支えない。いずれにして
も，formula が欠ければ身分行為は不成立で
あり，animus か corpus かが全然欠缺して，
formula のみ存する場合には身分行為が無効
となる，と２６。
子に嫡出子の身分を与えるための限定目的
婚が問題となった最高裁判所昭和４４年１０月３１
日判決２７ が，婚姻意思について中川理論にた
つことを明らかにした。当該判決の事実の概
要は，次の通りである。
Yが昭和２８年８月頃，X方に下宿してから，
XY間に肉体関係が生じ，結婚を約束し合う
仲となった。結婚について，Xの両親の反対
を受けたので，YはX方を出たが，両人の
関係は続き，Yは昭和３２年末，女子を出産し，
Xは自ら名前をつけ，出生届の準備までした
（未提出）。ところが，Xは，訴外女性Aと
の間に結婚話が生じ，挙式が昭和３４年１０月２９
日と決まったので，Xは過去を清算すべく，
Yに事情を告げたが，Yの反対を受け，双方
話し合いを続け，子どもだけでも入籍させた
いとのY側の強い希望で，Xとしてはいっ
たんYとの婚姻届をして子どもを入籍し，
後に離婚するという便宜的手続を認めざるを
得なくなり，届出がなされた。Xは予定通り
Aと挙式して，夫婦生活を営むにいたり，
その反面Yとの間には夫婦としての生活関
係は全くなかった。XがYに離婚を求める
もYが応じないため（離婚を強制すること
はできない），Xは届出時婚姻意思がなかっ
たという理由で婚姻無効確認の訴を提起した。
１・２審ともに，Xの婚姻無効の請求を認容
した。
これに対してYが上告。すなわち，民法７２４
条１項の「婚姻をする意思」とは，①婚姻の
届出をする意思（届出意思），②法律上の夫
婦という身分関係を当事者間に設定しようと
する意思（法律関係設定意思），③社会通念
上夫婦と認められる生活関係を営もうとする
意思（夫婦生活意思）の三段階に分析するこ
とできる。本件では，婚姻届出当時，当事者
間に①届出意思および②法律関係設定意思の
存在したことが認められる。従来の解釈論で
は，②法律関係設定意思と③夫婦生活意思と
の区別が明確に意識されていなかった。「婚
姻をする意思」の核心は，②「法律上の夫婦
という身分関係を当事者間に設定しようとす
る意思」に求められるべきであり，したがっ
て，そのような意思の存在が認められる限り，
原判決の認定のように，本件当事者間に夫婦
生活意思の合致が認められなかったとしても，
「婚姻をする意思」を欠くものと言うことは
できないと考える。
婚姻その他の身分法上の契約は，財産法上
の契約とは違って，婚姻するか否かの自由は
あるが，どのような内容の婚姻をするかの自
由はない。すなわち，婚姻は，法により規格
化され定型化された包括的な身分関係を当事
者間に創設しようというものなのである。そ
う考えると，民法７４２条一号の「婚姻をする
意思」とは，定型的包括的身分関係すなわち
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「法律上の夫婦という身分関係」を当事者間
に設定しようとする意思であると解され，原
判決のいうように，当事者が営もうとする具
体的な生活関係に着目し，「習俗的標準にて
らしてその社会で一般に夫婦関係と考えられ
る男女の精神的肉体的結合」という夫婦関係
の理念型を想定したうえで，その理念型に適
合する夫婦生活を営む意思をもって「婚姻を
する意思」であるとする考えは，少なくとも
婚姻無効事件における判断基準としては，適
当でも明確でも客観的でもなく，したがって
実際の役にも立たない。このことは，仮装離
婚のケースである最判昭和３８年１１月２８日民集
１７巻１１号１４６９頁からも明らかである。当該ケー
スは，婚姻と離婚の差をのぞけば，本件と類
似のケースであり，「妻を戸主とする入夫婚
姻をした夫婦が，事実上の婚姻関係は維持し
つつ，単に，夫に戸主の地位を与えるための
方便として，協議離婚の届出をした場合でも，
両名が真に法律上の婚姻関係を解消する意思
の合致に基づいてこれをしたものであるとき
は，右協議離婚は無効とはいえない」と判示
された。当該ケースの判決の趣旨は，そのま
ま婚姻関係についても適用されるべきであり，
右判例の表現に従って，これを婚姻の場合に
あてはめれば，「事実上の婚姻関係は設定せ
ず，単に…ための方便として，婚姻の届出を
した場合でも，両名が真に法律上の婚姻関係
を設定する意思の合致に基づいてこれをした
ものであるときは，右婚姻は無効とはいえな
い」となる。したがって，原判決が昭和３８年
１１月２８日判決と矛盾することは明白である。
本件においては，①の届出意思および②の
身分関係設定意思の存在が認められるだけで
はなく，仮りに本件婚姻届が，原判決のよう
に，子に嫡出子としての地位を与えるための
便法としてなされたものであっても，それは
完全に適法で社会的にも好ましいことであり，
しかも婚姻の直接効果の少くとも一部を目的
とするものである。したがって，本件の婚姻
は，婚姻意思を欠くものではなく，有効に成
立している，と主張した。
最高裁は次のような判断をくだした。すな
わち，
「『当事者間に婚姻をする意思がないとき』
とは、当事者間に真に社会観念上夫婦である
と認められる関係の設定を欲する効果意思を
有しない場合を指すものと解すべきであり、
したがってたとえ婚姻の届出自体について当
事者間に意思の合致があり、ひいて当事者間
に、一応、所論法律上の夫婦という身分関係
を設定する意思はあったと認めうる場合であっ
ても、それが、単に他の目的を達するための
便法として仮託されたものにすぎないもので
あって、前述のように真に夫婦関係の設定を
欲する効果意思がなかった場合には、婚姻は
その効力を生じないものと解すべきである」
と判示して，上告を棄却した（婚姻を無効と
した）。（以上の下線は筆者。）
判決によれば，最高裁は，婚姻意思とは法
律関係設定意思であるという上告理由を斥け
て，婚姻意思とは「社会観念上夫婦であると
認められる関係の設定を欲する効果意思」で
あり，他の目的を達するための便法２８ として
仮託された本件の届出２９ の婚姻意思には，そ
れが認められない，として，中川教授の言う
実質的意思説に従うことを明らかにした３０。
ハ 実質的意思説に反対する形式的意思説３１
からは，当然，本判決に対して批判がなされ
る。形式的意思説は，婚姻の成立のために要
式主義（届出）が採られていることの制度的
な意義を尊重すること，届出をした当事者の
自己決定・自己責任を重視すること，また身
分行為の安定を維持して第三者の保護をはか
ることから，婚姻意思とは婚姻届の届出意思
である，とする。この立場から，届出意思と
法律関係設定意思の認められる本件について
は，婚姻を認めるべきである，という。本件
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で実質的意思説をとるならば，婚姻が無効と
され，子に嫡出子としての地位が与えられず，
子の個人としての尊厳が奪われることになり，
適切でない３１ａ。したがって，本件においては，
婚姻の成立を認めて，離婚の手続を促すのが
妥当であった，という３２，３３。
仮装婚についてのみみれば，実質的意思説
が優勢のように見えるが，その他の身分行為
（仮装離婚，仮装縁組（，仮装離縁））にま
で考察の範囲を拡げてみると，仮装離婚に関
しては，形式的意思説に従った判決が下され
ているようにもみえ３４，身分行為全般を実質
的意思説または形式的意思説で統一的に説明
をすることはできない３５。こうして，身分行
為全般の身分行為意思をめぐる判例理論を説
明するために，そして身分行為意思のあり方
を説明するために，さまざまな学説が提唱さ
れていくことになる。
ニ 身分行為全般（仮装婚姻，仮装離婚，
仮装縁組（，仮装離縁））に関わる判例を説
明しようとするのが，法的意思説である３６。
この説によれば，当事者双方の意思の合致に
よって効力を生ずる身分行為意思とは，それ
によって意図した身分関係について，その効
果のうちの基本的な部分の意欲または認識で
足りる，とされる。この「法的意思」は，さ
らに，婚姻，縁組のような身分関係の結合を
目指す場合には積極的意思（社会制度として
の生活関係実現への意思）を必要とし，離婚，
離縁のようにその解消を目指す場合には消極
的意思（婚姻・縁組という法的関係の解消に
向けられる意思）で足りる，とされる。積極
的意思とは，婚姻の場合，夫婦間の同居・協
力・扶助の一般的効果や，婚姻費用分担・日
常家事費用の連帯責任等の財産的効果を対象
とし，縁組では，監護・教育・財産管理とい
う親権的効果や，扶養の権利義務が対象とな
り，他方，消極的意思とは，以上を解消する
意思であり，同氏，親族関係，相続権の解消
などを認識の対象とする。本説によれは，昭
和４４年１０月３１日判決は，子への嫡出性付与は
婚姻関係の主要な効果として執着すべきもの
ではなく，当事者間の現実の状況（将来の離
婚の合意・他女との婚約・挙式）を考慮する
に，首肯できるものとされる３７。
ホ 法的意思説による創設的身分行為（婚
姻・縁組）と解消的身分行為（離婚・離縁）
への分類からさらに進んで，身分行為ごとに
多元的に説明していくべきだという考えが登
場してくる３８。深谷松男教授によれば，夫婦
関係と養親子関係の実質の違い，創設的身分
行為（婚姻，縁組）と解消的身分行為（離婚，
離縁）の方向の違いに着目して考察する必要
があるとされる（「実体的意思説の修正個別
化」，「多元的類型説」）。各身分行為の実質的
意思の内容は，その実質的・方向的差異に応
じて，定型的ではないし，また，そうあるべ
きでもない。つまり，何が実質的意思かは，
何が真の夫婦関係か，また何が養親子らしい
関係かを明らかにすることによって決定され，
その場合，一方で夫婦関係や養親子関係につ
いて社会の実態はどうであるのかという現状
把握と，他方でいかなる関係を夫婦関係また
は養親子関係として法的に許容すべきかの政
策的価値判断とが総合的になされていなけれ
ばならないとされる３９。このような考え方に
基づいて，深谷教授は，昭和４４年１０月３１日判
決について，本判決が，子に嫡出性を付与す
るという法的目的によってなされた点が重要
であるとして，習俗的婚姻に国家が婚姻とし
ての保護を与えることの目的が子の嫡出性の
付与にあると考えるのであれば，本件を「単
に他の目的を達するための便法として仮託さ
れたもの」と決めつけるわけにはいかず，内
縁出生子の親が子の福祉のために婚姻届を提
出したという事実は見逃されるべきではない，
という。そうして，本件の判断は，婚姻を積
極的に否定する意思および事実（他女との挙
式・同居）の存在と，子に嫡出性を付与する
という届出の目的との比較衡量にかかってお
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り，前者が明瞭に認められる以上，実体的に
婚姻意思はないと判決は判断しているのであ
り，最高裁の判断は賛成できるものとする４０。
ヘ 中川高男教授４０ａは，養子縁組を素材に，
社会習俗の定型に向けられた意思で縁組意思
の存否を判断するのでなしに，民法上 養親
子関係の定型として認められる効果―氏，親
権，後見，扶養，相続など―を排除しない
（享受しようとする）意思が，縁組意思であ
るとする。これは，法律的定型説と呼ばれ４１，
身分行為意思の内容は「民法上の定型に向け
られた効果意思」であると定義づけられる４２。
この意思は，民法が強行的に定めている効果
すべてを認識することまでは必要でなく，少
なくとも排除しない意思であれば良いとされ
る。そうして，仮装縁組に関して，民法上の
効果を欲する効果意思が当事者にないときに
は，８０２条一号により無効となり，その意思
があっても，強行規定違反のものは９１条によっ
て，公序良俗違反のものは９０条によって無効
となるとする。身分行為には民法総則の規定
が適用されないとした中川理論に反対して，
身分行為にも民法総則，とくに９０条の適用が
肯定されるとする４３。この考え方は，その他
の身分行為意思（婚姻意思・離婚意思・離縁
意思）についても適用できるという４４。
以上の考え方に基づいて，昭和４４年１０月３１
日判決について中川（高）教授は次のように
批評する。婚姻は民法上の制度であるから，
婚姻意思とは「法律上夫婦となる意思」であ
り，したがって，それは民法上の婚姻関係の
定型効果―夫婦同氏（７５０条），親族関係の発
生（７２５条），同居・協力扶助義務（７５２条），
法定財産制（７６０条以下），相続権（８９０条）
など―に向けられた意思である。これを本件
についてみてみると，当事者間には，子に嫡
出性を与えるために婚姻届の届出に合意して
おり，すなわち，法律上の婚姻，つまり民法
が定型として定める婚姻の効果に同意したと
みることができる。届出に合意したことは，
婚姻の強行法的な法的効果が自己に及ぶこと
を消極的にせよ承知していたはずであり，た
とえ婚姻の効果の一部を排除する特約があっ
たとしても無効である，と。したがって，当
事者間には，婚姻の届出意思も法律上の婚姻
意思もあったと認定することができる。そう
して，子が嫡出子の身分を取得することは，
婚姻の重要かつ基本的な民事法上の効果であ
り，これを単に他の目的を達するための便法
として仮託したとするのは適切でないとする。
したがって，本件では，婚姻を有効として，
裁判上の離婚手続を求めるか（７７０条１項五
号），または詐欺または強迫による婚姻の取
消し４５ を求めるべきであったとされる（７４７
条）４６。
学説は，婚姻の事実を重視する傾向から，
当事者の意思，特に法的な効果意思を重視す
る方向へ，すなわち，当事者が婚姻の定型効
果の何を望んだかという視点にシフトしてい
るように思われる４７。
ト 内田貴先生４８ は，実質的意思説と形式
的意思説との相違は，当事者が婚姻の効果を
全面的に享受しようとしたのか，あるいは特
定の効果のみを享受しようとした（そのよう
な意思だけでも婚姻意思として認める）のか，
という点にあると考える。特定の効果を享受
する意思だけで婚姻の効果が全面的に発生す
ることになると，当事者にとって予期せぬ負
担が押し付けられることになるから（当事者
間に争いの火種を残しかねないから），実質
的意思説に合理性があるように思われる，と
いう。そうして，実質的意思説を，婚姻意思
の効果の享受という面から再解釈すると，婚
姻意思とは，法的婚姻に伴う法的効果を全面
的に享受するという意思であると解すること
ができる，とする。もっとも，これでは，判
例が婚姻の特定の効果のみを享受しようとす
る臨終婚を認めることを説明できない。そこ
から，内田先生は，法規範の「行為規範」と
「評価規範」という機能に着目して（「評価
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規範の行為規範からの分離」），この問題を解
決しようとする。すなわち，便法としての婚
姻届が提出されたケースで，「婚姻の法的効
果を全面的に享受する意思がなかった場合で
あっても，当事者が便法による目的を既に達
しており，婚姻の法的効果を全面的に発生さ
せても当事者間にはもはや不都合は生じない
という場合には，評価規範を行為規範から分
離させて，実質的婚姻意思（全面的享受意思）
がなくても婚姻は有効」であるとし，他方，
「便法が失敗した場合には，全面的に婚姻…
の法的効果を生ぜしめることは，明らかに当
事者の当初の意思に反する。そこで，原則通
り行為規範をそのまま評価規範として用いて，
結果的に意思を欠くから無効」であると判断
する。こうして，内田先生は，婚姻意思とは
民法が定める婚姻の法的効果を全面的に享受
する意思であると解しつつ，具体的なケース
の解決の側面では，当事者の意思（当事者が
どのような効果を望んだのか）や第三者の保
護を考慮しつつ，規範の機能を柔軟に使い分
けて，ケース解決を試みるべきである，とす
る。
チ 大村敦志教授４９ は，婚姻と契約のアナ
ロジーから，婚姻の意思とは，婚姻の効果を
発生させる意思である，という。そうして，
婚姻意思に関して，民法が婚姻に付与するす
べての効果の発生に意思が及んでいることが
必要なのか，あるいは，その一部について意
思が存在すれば良いのかが問題になる，とす
る（ただし，婚姻の基本的な効果，たとえば
同居義務・貞操義務に関する合意がないなら
ば，当該合意は婚姻を発生させない）。言い
換えるなら，上記内田先生と同様に，婚姻の
特定の効果を得るだけの意思に基づく婚姻は
有効か，また，有効だとして，発生する効果
はその特定の効果に限られるのか，または婚
姻のすべての効果が発生してしまうのかが問
題である，とされる。婚姻の制度的な側面か
ら考えるに，婚姻の効果は法定されているの
で，個別の合意によってそれを変更・修正す
ることは許されない。つまり，婚姻には，締
結の自由はあるが，契約と異なって，内容決
定の自由はないのである，と。そうして，身
分行為全般の判例を見渡すに，すべての効果
享受の意思を要求するものもあれば，そうで
ないものもある（仮装離婚の判例に多い）。
このような状況を踏まえて，大村教授は，婚
姻意思，身分行為意思とは何かという問題に
ついて議論は手詰まりになっている，という５０。
そこで，大村教授は，北川善太郎教授の二元
的婚姻意思説（二元的類型説）に着目する５１。
北川教授５２は，判例の現状を肯定して，通常
の典型的な身分行為における意思は実質的意
思であると解し，この場合には，民法が予定
した効果を一括して生じさせて良い，とする。
しかし，仮装婚や臨終婚のような非典型的な
身分行為の意思としては，身分行為の実体と
は一応切り離された身分的効果発生のみを目
的とする意思も特

別

の

事

情

が

あ

れ

ば

法的な意
思として効力をもち，特定の効果のみを求め
る（あるいは特定の効果を排除した）婚姻を
認めて良い，と解する（傍点筆者）。この説
からすると，昭和４４年１０月３１日判決は，他女
との婚姻という事実から，婚姻の基本的効果
である同居協力扶助義務や貞操義務を排除す
る意思を明確にしていた事情があり，しかも
もし有効だとしても，当事者が婚姻届を届け
出た後，仮装の協議離婚をしていただろうと
考えると，何ら実体がないのに婚姻も離婚も
有効となることになるので，婚姻は無効であ
るとして，判決に賛成している５３。
リ 以上，網羅的ではないが，婚姻意思
（身分行為意思）に関わる学説を見てきた。
婚姻意思をめぐる学説は，現在，法律的定型
説が有力説ということができそうだが，未だ
中川理論に基づく実質的意思説の影響も強く，
錯綜気味である。もっとも，学説・判例とも
に，当事者の意思重視，婚姻を認める・認め
ないことによる当事者間（および第三者を含
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めての）の実質的な利益衡量という思考方法
に収斂しつつあると言うこともできよう。
３．小括
婚姻当事者の法律上の婚姻に向けての婚姻
意思を考えてみるに，二段の意思をみてとる
ことができる。①婚姻しようとする意思と，
②民法・特別法上の法律効果を享受しようと
する意思である５４。①は事実上・心理上の意
思であり，②は抽象的に婚姻という法制度に
必要な（婚姻という法制度の効果を享受する）
意思（法律婚に向けた意思）である。婚姻が
成立するために必要な婚姻意思とは，婚姻の
法律効果を享受しようとする意思（②）であ
ると考える。この意思は要式行為である（届
出で意思が表示される）。当事者が民法・法
律上の婚姻の効果を受けますという意思を国
家に対して表示することで，婚姻の法的効果
がパッケージとして当事者に与えられる５４ａ。
婚姻は当事者間の契約でもあり，国家が保障
する制度でもある５５。通常の婚姻であれば，
①と②双方が備わっており問題ないが，通常
でない婚姻については，①の内容が通常の婚
姻とは別の目的（仮装（他目的）婚，嫡出性
付与などの限定目的婚など）であるにもかか
わらず，②の意思が表示される可能性もある。
このとき，その婚姻が有効に成立するか否か
は，②の根底にある①の意思を，９０条（身分
的公序）のスクリーニングに乗せることで５６
判断していくべきではないかと考える５６ａ。
ところで，届出制度自体を，当事者の実質
的な意思確認をしっかりと行えるように抜本
的に変更することで，あるいは届出の受理機
関（戸籍管掌者）に実質的審査権を与えること
で，仮装婚（仮装の身分行為）が少なくなる
という指摘５７ がなされることがあるが，婚姻
は究極的には当事者の自由意思にまかされて
いるので，仮装婚（仮装の身分行為）の発生
可能性は（潜在的に）存在し続ける５８。した
がって，届出制度の実質・厳格化はもちろん
必要だが，近年の婚姻関係・家族関係の多様
化５９，個人のライフスタイルの自由化を目の
当たりにすると，身分行為全般のあり方，そ
して身分行為意思の内容がどうあるべきかを
考え，整序していくことが必要であると考え
る。
今後の課題として，①中川理論の検討６０
（身分行為概念の有効性・有用性，民法総則
の通則性，これらは必然的に民法の体系の問
題にもつらなる），②身分行為にかかわる裁
判例（仮装婚姻・離婚・縁組・離縁など）の
検討，③身分行為意識（婚姻意識，縁組意識
など）に関しての社会的なリサーチの必要性
が挙げられる。以上，はなはだ雑駁な拙稿と
なってしまったが，上記の問題を次の課題と
して，研究を進めていく。
――――――――――――――――――――
１ 中川善之助「新訂 親族法」（１９６５年）２１頁以
下；山畠正男「身分行為の理論」北法３１巻３・
４号（１９８３年）６９頁７１頁；泉久雄「身分行為」
（星野英一編「民法講座 ７親族・相続」（１９８４
年）所収）１頁以下を参照。
２ 「特別座談会：家族法の改正に向けて（上）・
（下）」ジュリ１３２４号・１３２５号（２００６年）特に
１３２４号６３頁；「特集：家族法改正－婚姻・親
子法を中心に」ジュリ１３８４号（２００９年）４頁
以下，特に７頁を参照。
３ 梅謙次郎「民法要義 巻之四親族編」（１９０３年）
１０５頁以下を参照。立法過程については，前田
陽一「民法７４２条，８０２条（婚姻無効・縁組無
効）」（広中俊雄＝星野英一編「民法典の百年
４：個別的観察．３（親族・相続）」（１９８０年）
所収）２１頁以下が詳しい。
４ 中川（善）「親族法」１８０頁：二宮周平「家族
法［第３版］」（２００９年）３４頁３５頁など。
５ 婚姻意思が届出につつまれていると説明され
ることもある。
６ 山畠「身分行為の理論」７２頁７４頁を参照。
７ 届出成立要件主義に関わる問題については，
さしあたり，山畠正男「身分行為の成立時期」
（山畠正男＝泉久雄編著「演習民法（親族・相
続）」（１９７２年）所収）を参照。
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８ 臨終婚のケースは，最判昭和４４・４・３民集２３
巻４号７０９頁；最判昭和４５・４・２１判時５６９号４３
頁（「家族法判例百選［第７版］」２事件（滝
沢昌彦））などを参照。届出時に意思能力を喪
失していたケースは，養子縁組のケースであ
るが，最判昭和４５・１１・２４民集２４巻１２号１９３１
頁などを参照。判例はいずれも，届書き作成
時に婚姻意思があれば良いとする。婚姻意思
の喪失を示す特段の事情がない限り，婚姻意
思が存続すると理解するのである。戸籍法４７
条も参照。
９ 大連判大正４・１・２６民録２１集４９頁を嚆矢と
する。最判昭和３３・４・１１民集１２巻５号７８９頁
（「家族法判例百選［第７版］」２１事件（木幡
文））も参照。
１０ 加藤一郎「身分行為と届出」（末川博他編著
「家族法の諸問題：穂積先生追悼論文集」（１９５２
年）所収）（加藤教授は，効力要件主義をとる
ことによって，婚姻意思撤回の自由を制限し，
相手方の信頼を保護しようとした。身分行為
の表示主義を標榜する立場でもある（加藤，５３９
頁５４０頁を参照）。）；福地俊雄「身分行為と
効果意思」（「家族法体系Ⅰ：中川善之助教授
還暦記念」（１９５９年）所収）８８頁，９０頁；金山
正信「婚姻の届出」民商法雑誌３９巻４・５・
６合併号（１９５９年）５６０頁５６６頁；星野英一
「判批」法協８８巻４号（１９７１年）４９３頁など。
古くは，岡松参太郎「婚姻届出義務の不履行」
新聞１０１６号１０１９号（１９１５年）も参照。
１１ 加藤「身分行為と届出」５２１頁は，届書作成
時またはそれ以前の社会的な婚姻の事実が発
生した時点をもって婚姻成立時と考えるべき
だと主張する。
１２ 現在では，届出で婚姻が成立するという意識
が定着しつつあると言えようか。
１３ 婚姻の成立時期・届出と婚姻意思の関わり方
についての学説の整理は，上野雅和「日本民
法における婚姻の自由と婚姻意思」（「現代婚
姻法の課題：高梨公之教授還暦祝賀論文集
（下）」（１９７６年）所収）９７頁１１５頁；金山正
信「婚姻の届出」５６０頁５６６頁を参照。
１４ 憲法２４条と婚姻意思・届出との関係について
は，宮崎幹朗「婚姻の届出主義と憲法２４条と
の関係」法セミ４５８号（１９９３年）８６頁を参照。
１５ 通常でない婚姻（・離婚）の分類については，
上野雅和「仮装の婚姻と離婚」（川井健他編著
「講座｜現代家族法 第２巻：島津一郎教授古
稀記念」（１９９１年）所収）を参照。上野２６７２６８
頁によれば，婚姻意思概念－実質的意思説と
形式的意思説－は，仮装婚に対する社会的評
価の結論を表現する法技術的概念でしかなく，
その一義的概念規定によって「仮装」婚の社
会的評価が決まるものではなく，「仮装」婚は，
目的達成のための法技術的手段として婚姻制
度を利用するものだから，当事者の個人的目
的と取得または排除しようとした制度上の効
果との相関において，当事者の目的の適法・
不適法，効果意思の内容の社会的妥当性を，
類型的・個別的に検討する必要がある，とさ
れる。また，多様な婚姻類型の社会学的把握
について上野２７０頁を参照。
１６ 当該問題についての学説・判例の概観につい
ては，前田陽一「いわゆる「仮装の『身分行
為』」の効力に関する一考察」立教法学３４号
（１９８９年）８１頁以下，特に１１３頁以下；同「民
法７４２条，８０２条」３２頁以下を参照。
１７ 中川善之助教授の思考・思想・学界における
意義などについては，法セミ臨時増刊「中川
善之助・人と学問」（１９７６年）所収論考を参照。
身分行為（意思）論を考察するにあたっては，
中川理論の正確な理解が何よりの前提である。
中川理論の豊穣さについては，独立した検討
が必要となる。中川理論の理解・分析が，次
の課題である。同趣旨の論考として，加藤永
一「身分法学の体系について－中川理論の構
造」法学５３巻６号（１９９０年）；岡林伸幸「身分
行為論：中川理論批判と身分行為意思」同志
社法学６０巻７号（２００９年）など。中川理論に
対しての本格的な反論として，平井宣雄「い
わゆる『身分法』および『身分行為』の概念
に関する一考察」（加藤一郎他編著「民法・信
託法理論の新たな展開：四宮和夫先生古稀記
念論文集」（１９８６年）所収）；鈴木禄弥「親族
法講義」（１９８８年）１３頁１４頁，５１頁５２頁，５４
頁５６頁，１８６頁１８８頁など。水野紀子「中川
理論－身分法学の体系と身分行為理論－に関
する一考察」（「民法学と比較法学の諸相」（１９９８
年）所収）の中川批判は激しい。
１８ 実体的意思説に賛成する学者は，島津一郎
「親族法」（１９５５年）１８頁２２頁，７７頁７８頁；
我妻栄「親族法」（１９６１年）１４頁，１６１頁；中
川淳「民法７４２条一号の婚姻意思の意義」法時
４２巻１３号（１９７０年）１４６頁以下；太田武男「夫
婦の法律［新版］」（１９７３年）１０２頁以下；久貴
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忠彦「親族法」（１９８４年）４５頁４６頁；松坂佐
一「民法提要 親族・相続法［第４版］」（１９９２
年）５７頁；泉久雄「親族法」（１９９７年）７１頁な
ど。
１９ 中川（善）「身分法の基礎理論」（１９３９年）；
同「身分法の総則的課題」（１９４１年）；同「新
訂親族法」（１９６５年）序論を参照。
２０ 中川（善）「総則的課題」２０６頁２０７頁。
２１ 中川（善）「総則的課題」２０７頁。
２２ 中川（善）「総則的課題」１９５頁以下，２０５頁。
２３ 中川（善）「総則的課題」２０８頁。
２４ 中川（善）「親族法」１６０頁１６１頁，１９６頁。
２５ 身分の得喪変更に向けられた行為である。婚
姻の他に，養子縁組，離婚，離縁，認知，親
族入籍，隠居が含まれる。
２６ 中川（善）「総則的課題」２０８頁以下。
２７ 「家族法判例百選［第７版］」１事件（前田
陽一）を参照。
２８ 「便法」という用語法の問題について，窪田
充見「婚姻の成立－婚姻意思の合致と婚姻届
をめぐる問題」法教３３２号（２００８年）４０頁を参
照。
２９ 子に嫡出子としての地位を与えるための婚姻
届の提出であるから，本件婚姻届が「単に他
の目的を達成するための便法として仮託され
たものにすぎない」とはいえない（青山道夫
「改訂家族法論Ⅰ」（１９７１年）８６頁；黒木三郎
「家族法判例百選［新版増補］」（１９７５年）１５
事件；右近建男「身分行為と意思－嫡出子と
することを目的とする婚姻届の効力－」民法
の基本判例［第２版］（１９９９年）２００頁などを
参照）。
３０ 中川（善）「『当事者間に婚姻をする意思がな
いとき』の意義」法セミ１８０号（１９８０年）９頁。
中川は同１２頁で，判旨を「まったく正当であ
り，私は双手を挙げて賛意を表したい」とす
る。中川淳「民法７２４条一号の婚姻意思の意義」
１４６頁；杉田洋一「民法７４２条一号にいう『当
事者間に婚姻をする意思がないとき』の意義」
最判解民昭和４４年度（上）（１９７０年）５００頁も
参照。
３１ 谷口知平「日本親族法」（１９３５年）４７頁以下；
末川博「身分行為における意思」（同「物権・
親族・相続」（１９７０年）所収）３３２頁以下；中尾
英俊「仮装離婚の効力」佐賀大学経法論集４
巻１号（１９５６年）３８頁４０頁など；山本正憲，
「協議離婚を有効と認めた事例」民商５１巻２
号（１９６４年）２６６頁：立石芳枝（谷口知平＝加
藤一郎編「民法演習Ⅴ（親族・相続）」（１９５９
年）所収）３９頁。もっとも，形式的意思説と
されるいずれの説も，婚姻意思を，婚姻の実
体とは全く関係のない・抽象的な届出意思と
考えているわけではないように思われる。
31ａ 「子の尊厳」，「子の福祉」と簡単に語られる
が，その内容が何であるかについては，実質
的に考えなければならない。
３２ 末川博「民法７２４条一号にいう『当事者間に
婚姻をする意思がないとき』の意義」民商６３
巻２号（１９７０年）２２４頁；谷口知平「家族法判
例百選［第３版］」（１９８０年）１１事件を参照。
３３ 形式的意思説を批判する論考として，深谷松
男「身分行為に関する二・三の考察」金沢法
学１９巻１・２号（１９７６年）５０頁５１頁；阿部徹
「協議離婚を有効と認めた事例」熊本法学３
号（１９６５年）１０３頁；中川善之助「離婚意思と
は何か」（同「家族法研究の諸問題」（１９６９年））
１１３頁以下；山畠正男「身分行為の意思と届出」
（山畠正男＝泉久雄編著「演習民法（親族・
相続）」（１９７２年）所収）４４頁４５頁；中川淳
「民法７４２条１号の婚姻意思の意義」１４８頁；
大島泰代「身分行為の意思－仮装虚偽の身分
行為を中心として－」家月２０巻３号（１９６８年）
４０頁４７頁；上野「日本民法における婚姻の自
由と婚姻意思」１０２頁１０６頁。
３４ 大判昭和１６・２・３民集２０巻１号７０頁；最判
昭和４４・１１・１４判事５７８号４５頁；最判昭和３８・
１１・２８民集１７巻１１号１４６９頁；最判昭和５７・３・
２６判事１０４１号６６頁（「家族法判例百選［第７版］」
１１事件（久保野恵美子））など。いずれのケー
スにおいても「届出意思」が認定されて，仮
装離婚を無効とすることはできない，と解さ
れているが，法律上の夫婦関係を解消する意
思と届出意思は必ずしも一致しないとされる
（上野「仮装の婚姻と離婚」２７６頁）。たとえ
ば，大判昭和１６・２・３民集２０巻１号７０頁によ
れば，明確な反証がなければ，離婚届出を法
律上の夫婦関係解消の意思なき虚偽の届出で
あると認めるべきでないとされる。つまり，
明確な反証があれば，届出意思ただちに離婚
意思であるとはいえない，とされる（上野２７７
頁）。また，上野２７７頁によれば，仮装婚と仮
装離婚の取り扱いの相違について，「『仮装』
婚の有効・無効は，婚姻の自由の保障にかか
わる問題であり『仮装』離婚の有効・無効は，
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協議離婚の自由にかかわる問題である」とさ
れる。
３５ もっとも，統一的に説明する必要はないのか
もしれない。鈴木「親族法講義」５４５７頁を参
照。
３６ 高橋忠次郎「協議離婚における合意と届出」
私法２３号（１９６１年）１００頁以下；同「婚姻意思
と離婚意思」専修法学論集９号（１９７０年）１８
頁以下（同「婚姻法における意思と事実の交
錯」（１９９３年）所収，１０５頁以下，１２９頁以下）。
３７ 高橋忠次郎「民法７２４条一号にいう『当事者
間に婚姻する意思がないとき』の意義」専修
法学論集１１号（１９７１年）７４頁。
３８ 深谷松男「身分行為に関する二・三の考察」
金沢法学１・２号（１９７６年）６０頁６６頁。利谷
信義「身分行為の意思」ジュリスト５００号（１９７２
年）１９１頁；山畠「身分行為の理論」８０頁８１
頁，８６頁以下；同「身分行為の意思と届出」４３
頁４４頁，４６頁；大島「身分行為の意思」９頁
１０頁，５２頁５３頁；右近健男「叢書民法総合
判例研究４８婚姻の無効」（１９８６年）１８頁はい
ずれも，身分関係の社会的定型性に着目して，
多元的に考察していくべきだとする。
３９ 深谷「考察」６２頁。
４０ 深谷「考察」６５頁。
４０ａ 中川高男「身分行為意思の一考察」家裁月報
１７巻２号（１９６５年）１０頁以下。
４１ 深谷「考察」６０頁；右近「婚姻の無効」１８頁
は，法律定型説を実質的意思説の修正と理解
するが，社会通念ではなしに，法的な定型効
果の発生・認識に着目する点で，法律的定型
説は，形式的意思説の系譜に連なるものであ
ると考えられる。窪田充見「婚姻の成立－婚
姻意思の合致と婚姻届をめぐる問題」法教３３２
号（２００８年）４２頁も同旨。前田「「仮装の『身
分行為』」の効力に関する一考察」１０７頁１０９
頁は，法律的定型説は中川理論からの決別で
もあり，平井「『身分法』および『身分行為』
の概念に関する一考察」の考え方にも近いと
いう。
４２ 前田正昭「婚姻意思について」近大法学２３巻
３号（１９７５年）２８頁３１頁；佐藤義彦「身分行
為論管見」（明山和夫他編「現代家族法の課題
と展望 太田武男先生還暦記念」（１９８２年）所収）
２７頁２９頁；前田「「仮装の『身分行為』」の効
力に関する一考察」１３１頁１３２頁。星野「判批」
法協８８巻４号４９９頁；同「身分行為の要件に関
する二，三の問題」（同「民法論集第四巻」
（１９７８年）所収）３８４頁３８５頁も同旨か。
４３ 我妻「親族法」１８頁注（３），３９４頁；青山道夫
「身分行為と民法９０条」（同「続 近代家族法
の研究［増補版］」（１９７１年）所収）特に３５頁；
平井「『身分法』および『身分行為』の概念に
関する一考察」２６８頁；有地亨「新版 家族法
概論［補訂版］」（２００５年）４１頁４２頁；二宮周
平「家族法」（２００９年）３８頁。この問題をめ
ぐる学説史についての詳細は，前田陽一「身
分行為と公序良俗」（椿寿夫＝伊藤進編著「公
序良俗違反の研究」（１９９５年所収））３５７頁以下
を参照。身分行為に９０条を適用することに反
対する学者は，中川善之助「不倫の関係ある
縁組の効力」（同「親族相続判例総評 第１巻」
（１９３５年）所収）１５３頁１５４頁；谷口「日本親族
法」４３頁４４頁；島津「親族法」２９頁；深谷
「考察」７２頁７３頁。
４４ 中川高男「身分行為意思判例の分析」（森泉
章編「続 現代民法学の基本問題 内山尚三・
黒木三郎・石川利夫先生古稀記念」（１９９３年）
所収）４６３頁４６５頁，４７９頁；同「新版 親族・
相続法講義」（１９９５年）１０９頁１１０頁，１１９頁１２０
頁を参照。
４５ 婚姻の取消しの効果は遡及しない（７４８条１
項）ので，子の嫡出性は奪われないからであ
る。
４６ 中川（高）「身分行為意思判例の分析」４６９頁
４７２頁。
４７ 前田「仮装の『身分行為』の効力に関する一
考察」１１１１１２頁，１２７頁；同「民法７４２条・８０２
条」５２頁を参照。
４８ 内田貴「民法Ⅳ 親族・相続［補訂版］」（２００４
年）５５頁６３頁。内田６０頁で，内田先生自身が
認めているように，内田説は法律的定型説に
近い。内田説の意義については，窪田「婚姻
の成立」４２頁４３頁を参照。
４９ 大村敦志「家族法［第２版補訂版］」（２００４年）
１２３頁１２７頁，１３７頁１４０頁。
５０ 山畠正男「身分行為の届出と意思」（内田貴
＝大村敦志編「ジュリスト増刊 民法の争点」
（２００７年）所収）３１９頁も参照。
５１ 大村「家族法」１３９頁。
５２ 北川善太郎「親族・相続［第２版］ 民法講
要Ⅴ」（２００１年）８頁９頁，４１頁４４頁。北川
教授自身は自説が多元的類型説に近く，典型
意思と非典型意思からなる二元的類型説であ
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るとする。大村「家族法」１３９頁は，これを
「法律的定型説の修正」と考えるべきだとす
る。
５３ 大村「家族法」１２６頁１２７頁；前田「家族法
判例百選［第７版］」１事件，特に５頁；北川
「親族・相続」４１頁４２頁を参照。
５４ 二宮「家族法」３７頁を参照。
５４ａ パッケージとしての婚姻の効果については，
窪田「婚姻の成立」３６頁を参照。
５５ 婚姻の法的性質－婚姻は契約か制度かの問題
についても考察が必要である。国家による登
録を必要とする以上，制度的性質は免れない
が，契約的性質が強いのであれば，個別の合
意で特定の効果の付加・排除が可能になり柔
軟性が増す。現在および今後の社会において，
婚姻をどう考え，どう構成していくかを考え
ていかなければならない。
５６ そのためには，民法総則を，家族法，特に親
族法に適用していくことができるのかどうか
（民法総則の通則性）の問題，ひいては家族
法と財産法の関係，家族法（親族法）の独立
性・固有性の問題をも検討しなければならな
い。
５６ａ もっとも，どのような婚姻関係を法律上有効
な婚姻と認めるかは，立法政策の問題という
こともできる。
５７ 宮崎「婚姻の届出主義と憲法２４条との関係」
１０頁；大村「家族法」１２３頁などを参照。
５８ 上野「仮装の婚姻と離婚」２７８頁。
５９ 窪田充見「婚姻外の婚姻みたいな（？）関係－
婚姻法外伝」法教３３８号（２００８年）１４頁以下を
参照。
６０ 否定的な評価が多いように見受けられる。もっ
とも，中川理論は，時代に規定されている。
時代が変われば、中川理論をそのまま適用で
きないのも当然である。家族関係の多様化を
見るに，「事実」を重視する中川理論の積極的
な再検討も必要であると考える。吉田邦彦
「家族法（親族法・相続法）講義録」（２００７年）
７頁８頁，４７頁４８頁なども参照。
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